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I. INTRODUCCIÓN: ASPECTOS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
1. Puede afirmarse que la discusión actual sobre el alcance y necesidad del principio
de legalidad se produce en unos términos distintos a los del momento constituyente español
de 1978 y el inmediatamente posterior1. La discusión hoy parece orientarse, en una direc-
ción, a precisar los límites formales de aquél en el espectro de las variadas normas de nues-
tro sistema2, y, en otra, a analizar y describir la operación intelectual de interpretación y
* Principales abreviaturas empleadas: ADPCP, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales; CE, Constitu-
ción Española; CP, Código penal; CPC, Cuadernos de Política Criminal; EPCSC, Estudios Penales y Criminológi-
cos. Universidad de Santiago de Compostela; EAPV, Estatuto de Autonomía del País Vasco; IRPF, Impuesto
sobre la Renta de las Personas Físicas; IS, Impuesto sobre la Renta de Sociedades; LGT, Ley General Tributaria;
LL, Revista Jurídica La Ley; LO, Ley Orgánica; LTH, Ley 27/1983, del Parlamento Vasco, de relaciones entre la
Comunidad Autónoma y los órganos forales de sus Territorios Históricos, de 25 de noviembre; RJC, Revista Jurí-
dica de Catalunya; RJCLM, Revista Jurídica de Castilla-La Mancha; RJN, Revista Jurídiea^de Navarra; RVAP,
Revista Vasca de Administración Pública; STC, Sentencia del Tribunal Constitucional.
1. Escribía CASABO Ruiz en 1980: "el problema se plantea hoy con una agudeza máxima, por lo que es nece-
sario recordar su carácter político y su vinculación a los planteamientos constitucionales. Lo que es lógico dentro
de un sistema autoritario, basado en la unidad de poder, no resultará aceptable en uno democrático que asuma la
división de poderes, como demuestra la historia", "La capacidad sancionatoria de la administración en el Proyecto
de Código penal", en La reforma penal y penitenciaria, Santiago de Compostela, 1980, pp. 286-287, cit. por COBO
DEL ROSAL/BOIX REIG, "Garantías constitucionales del Derecho sancionador", en Comentarios a la legislación
penal, vol. I, EDERSA, Madrid, 1982, p. 192.
2. Así, véase la problemática de las leyes penales en blanco en el ámbito de las normas de Comunidades Autó-
nomas y de otras cuestiones que las mismas leyes originan: cfr. SILVA SÁNCHEZ, "¿Competencia «indirecta» de las
Comunidades Autónomas en materia de Derecho penal?", en LL, 1993,1, pp. 968 y 970, donde se afirma que "el
debate se halla en sus inicios". Cfr. también, el mismo, "Legislación penal socio-económica y retroactividad de
disposiciones favorables: El caso de las «Leyes en Blanco»", en EPCSC, XVI, 1993, pp. 423-461. Cabría añadir lo
referente al Derecho de la Unión Europea: cfr. sobre esto último, MESTRE DELGADO, "Derecho penal de la Unidad
Europea", en Criminología y Derecho penal al servicio de la persona. Libro homenaje al profesor Antonio Beris-
táin, Instituto Vasco de Criminología, San Sebastián, 1989, p. 576; FERRÉ OLIVE, "Derecho penal y competencias
de las Comunidades Europeas", en CPC, 1992, pp. 814 ss.
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subsunción ante términos legales de significado no unívoco3. Sin embargo, la cuestión ori-
ginaria del principio de legalidad, su sentido político y el carácter de principio verdadera-
mente emblemático del Derecho penal de la Ilustración frente a los excesos del poder4,
parece haber perdido el predominio de la discusión doctrinal. Sin embargo, no por ello
dicho principio ocupa un lugar de segundo orden, ni resulta haber sido relegado al mundo
de los meros antecedentes. Por el contrario, el estado de la cuestión sobre el principio de
legalidad pone en evidencia el nivel de aceptación alcanzado por el mismo. De este modo,
no por ser menos cuestionado pierde su originaria fuerza, sino que parece ser ya algo de
reconocida aceptación5 en el mundo jurídico6, pero sobre todo en el político7. El momento
constitucional del 1978 puso en evidencia la trascendencia que podía ejercer el principio de
legalidad frente a una tradición de Derecho penal no sometido a límites tan rigurosos8 como
se pretendían hacer respetar en el nuevo orden9. A pesar de todo ello, no deja de llamar la
atención que el principio de legalidad no resulte recogido en el texto de la Constitución con
una claridad impecable —por así calificarla—. Ello sería sin embargo de esperar desde el
momento en que se pretende hacer frente a la mencionada tradición.
2. Así se entiende el debate surgido en torno al alcance del precepto del art. 25.1° CE,
y más en concreto del término "legislación" en él empleado10. Si por tal se entiende un con-
junto de normas, de diverso rango, no parece que se obtenga un eficaz resultado garantista y
útil para desplegar efectos limitadores. Por el contrario, parecía continuar legitimado (en la
propia Constitución) el recurso a normas inferiores, propio del régimen anterior. Sin embar-
go, el nuevo orden y la jerarquía de fuentes introducida por la CE puede evitarlo. Efectiva-
mente, una interpretación coordinada" de diversos preceptos ha llevado finalmente a postu-
lar la existencia de una reserva de Ley Orgánica en materia penal, hoy mayoritariamente
reconocida12. Sin embargo, a continuación surgen las diferencias sobre los límites y alcance
de tal reserva, que presiden, como decíamos, la discusión actual. Este reconocimiento de una
reserva de Ley Orgánica pienso que debe entroncarse y poner en relación con el momento
histórico en el que se procede a la promulgación de la Constitución y su efecto sobre la situa-
3. Piénsese en aportaciones como la de SUAY RINCÓN, "Los elementos normativos y el error", en ADPCP,
1991, pp. 97-141.
4. Sobre estos aspectos, cfr. LAMARCA PÉREZ, "Formación histórica y significado político de la legalidad
penal", en RJCLM, 1987, n° 2, pp. 35 y ss. Nos referiremos a ello infra, 1.3.
5. Ténganse sin embargo en cuenta ciertos términos de la discusión doctrinal, como la mantenida por RODRÍ-
GUEZ DEVESA, "Una versión aberrante de las fuentes del Derecho penal", en Estudios jurídicos en homenaje al
profesor Pérez Vitoria, 1983, pp. 835 ss.
6. Piénsese en aspectos como el de la extensión de los principios garantistas al orden administrativo sanciona-
dor (cfr. por todos CEREZO MIR, Curso de Derecho penal español. Parte general, /, Tecnos, Madrid, 1994, pp. 59-
62), o la exigencia de un origen legal para la creación de tipos penales (cfr., sobre la base del art. 1 CP, por ejem-
plo, la STS 25 de octubre de 1991, ponente: Bacigalupo Zapater, —Aranzadi, n° 12162—).
7. Evidentemente, el tratamiento doctrinal del principio excede sus implicaciones en el orden penal. Por el
contrario, éstas son manifestaciones del despliegue de efectos del principio, del mismo modo que también se pro-
duce en los órdenes tributario (cfr. TOMAS VILLAROYA, "El principio de legalidad y la Ley General Tributaria", en
VV.AA., Estudios de Derecho Tributario, IEF, Madrid, 1979, pp. 73 ss.) o sancionador administrativo (NIETO,
Derecho administrativo sancionador, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 143 ss.).
8. Ya antes del momento constituyente, puede cfr. MIR PUIG, Introducción a las bases del Derecho penal,
Bosch, Barcelona, 1976, pp. 143 ss.
9. Así se explica el interés del tema en aquel momento, una vez que el texto constitucional introduce una jerar-
quía de fuentes diferente a la hasta entonces mantenida (Coso DEL ROSAL, "Principio de legalidad y Ministerio
Fiscal", en CPC, 1977, n° 2, p. 25). Como Bibliografía básica, cfr. ARROYO ZAPATERO, "Principio de legalidad y
reserva de ley en materia penal", en REDC, 1983, n° 8, pp. 9 ss.; LÓPEZ AGUILAR, "La reserva constitucional de
Ley en materia penal", en REDC, 1991, n° 33, pp. 105 ss.; VIVES ANTÓN, "Introducción: Estado de Derecho y
Derecho penal", en Comentarios a la legislación penal, vol. I, EDERSA, Madrid, 1982, pp. 1-48; más referencias
ibidem, p. 12, nota 23; COBO DEL ROSAL/BOIX REIG, "Garantías constitucionales del Derecho sancionador", en ibi-
dem,pp. 191-216.
10. Cfr. MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, PPU, Barcelona, 1990, p. 87; COBO DEL ROSAL/VIVES
' ANTÓN, "Ley de control de cambios. Introducción general sobre su naturaleza de Ley Orgánica", en Comentarios a
la Legislación penal, vol. IV, EDERSA, Madrid, 1985, pp. 9 y ss.; COBO DEL ROSAL/BOIX REIG, en Comentarios...,
I, EDERSA, Madrid, 1982, pp. 195 y ss.;
11. Una interpretación que fuera más allá de los datos meramente gramaticales e indagara en contenidos siste-
máticos, Ideológicos e históricos: cfr. por todos MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, PPU, Barcelona, 1990,
pp. 87 ss.
12. Cfr. por todos MIR PUIG, ibidem. Los matices comienzan en cambio, en cuanto a la extensión de dicha
reserva: cfr. referencias en GERPE LANDIN, "Principio de legalidad y remisiones normativas en materia penal", en
RJC, 1991,p. 689.
ción anterior. De este modo, afirmar esa reserva de Ley Orgánica tiene el sentido de ser
representativo de una postura de respeto de los derechos individuales como plasmación del
fin de reducción de la propia violencia estatal13. Sin embargo, esta afirmación, que desde el
punto de vista político puede ser considerada como básica, no lo será tanto desde el momen-
to en que la propia Constitución no lo había recogido expresamente en su texto. Más bien
sucede que la inclusión del término legislación en el art. 25.1° supone un apartamiento de
dicho principio, en favor de reservar a la Administración una facultad sancionatoria con
escasos límites14. A pesar de todo, si la reserva de Ley Orgánica puede mantenerse, deriván-
dola de dicha interpretación coordinada, no desaparecen otros problemas. Me refiero a la téc-
nica normativa de remisión por la ley penal (CP principalmente15) a normas de rango infe-
rior, llamadas a integrar el tipo (leyes penales en blanco16). Parece, como decíamos, que la
discusión actual del principio de legalidad se encauza hacia esta materia17, una vez que ha
quedado más claro y casi unánimemente aceptado el sentido del principio de legalidad. Sin
embargo, las leyes penales en blanco no hacen mera referencia a los límites del principio.
Continúan, en cambio, sometiendo a crisis el mismo principio, su naturaleza y finalidad, ya
que su empleo supone la aceptación de normas carentes de rango de Ley para configurar el
contenido de ciertos tipos penales. E indirectamente, por la integración de los tipos, la acep-
tación de que la reserva de Ley Orgánica es relativa. La cuestión se agrava, o mejor, adquie-
re nuevas perspectivas, con la presencia de las Comunidades Autónomas, cuyos parlamentos
tienen potestad de dictar normas con rango de ley en el ámbito de las competencias que les
han sido atribuidas o se han asumido. Si a esto añadimos las de carácter administrativo ema-
nadas por los órganos de las respectivas Comunidades, se comprenderá que el panorama pre-
senta complicaciones, pues todas esas normas tienen su origen en un sistema normativo18
constitucional: la organización territorial del estado prevista en 1978. La jerarquía de fuentes
establecida a partir de la Constitución aporta así más datos y da origen paulatinamente a pro-
blemas nuevos19. En esta línea se entronca la temática abordada en este trabajo. Concreta-
mente nos referiremos al fenómeno de las Comunidades que gozan de un régimen foral pro-
cedente de concretas circunstancias históricas, y que la Constitución ha querido "reconocer"
y "amparar"20. Las normas emanadas por estas Comunidades —concretamente País Vasco y
Navarra— pueden plantear dudas sobre la oportunidad y vigencia efectiva del principio de
legalidad en materia penal. Sin embargo, antes de exponer más en detalle la cuestión, consi-
deramos oportuno tratar una idea general que enmarca el problema y las posibles soluciones.
3. Como ya hemos dicho, parece darse una mutación en el planteamiento de la discu-
sión en torno al principio de legalidad. Pero puede hablarse además de una segunda mutación
en el mismo, más lejana, y más profunda a la vez. Fruto del contrato social, parece ser la Ley
13. Cfr. el planteamiento en SILVA SÁNCHEZ, Aproximación al Derecho penal contemporáneo, Bosch, Barce-
lona, 1992, pp. 241 ss.
14. Sin embargo, ésta resultaría limitada por el art. 25.3°: la interdicción de sanciones privativas de libertad
impuestas por órganos la Administración civil.
15. Aunque también se da en leyes especiales: cfr. en MESTRE DELGADO, "Límites constitucionales de las
remisiones normativas en materia penal", en ADPCP, 1988, p. 507; GERPE LANDIN, en RJC, 1991, p. 695.
16. Las leyes penales en blanco "...fijan la sanción, pero no el delito, cuya determinación se deja en todo o en
parte a otra ley, a un reglamento o a una orden de la autoridad; de modo que el contenido puede sufrir modifica-
ción con la de estas fuentes, manteniéndose el Código intacto": definición que acepta de ANTÓN ONEGA, aun seña-
lando alguna reserva, SILVA SÁNCHEZ, en LL, 1993,1, p. 967.
17. Además de lo señalado supra sobre la operación intelectual de interpretación y aplicación del Derecho, a
la que no nos referiremos aquí.
18. Sobre la jerarquía de fuentes, véase el interés que adquiere ya en aquellos años, en la obra colectiva
VV.AA., La Constitución Española y las fuentes del Derecho, DGCE/IEF, Madrid, 1979, passim.
19. Estos problemas continúan surgiendo y planteando cuestiones más allá de lo que en 1978 podía preverse:
el carácter dinámico de las normas autonómicas, el sistema de competencias, etc, no hace sino originar situaciones
nuevas y, en ocasiones, problemas de coordinación con el principio de legalidad, como veremos.
20. Cfr. Disposición Adicional 1a. Sobre ésta, cfr. FERNANDEZ, T-R, Los Derechos históricos de los Territorios
/orales. Bases constitucionales y estatutarias de la administración foral vasca, Civitas/CEC, Madrid, 1985, pp. 27
ss, con referencias que conviene conocer a la gestación del texto y a la postura del Partido Nacionalista Vasco en
la Comisión de Asuntos Constitucionales y Libertades Públicas del Congreso de los Diputados el 20 de junio de
1978; cfr. también CORCUERA ATIENZA, "La constitucionalización de los Derechos Históricos", en REDC, 1984, n°
11, pp. 23 ss.; SOLOZABAL ECHAVARRIA, "Problemas constitucionales de la autonomía vasca", en Revista del Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1989, n° 2, pp. 118 ss. Para el caso de Navarra, cfr. ASIAIN AVALA, "La Constitu-
ción y el régimen foral de Navarra", en RJN, 1986, n° 1, pp. 15 ss.
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manifestación y concreción de una voluntad popular que se auto-limita, cediendo parte de la
libertad de los individuos, a cambio de ganar en protección2. Los defectos y críticas de que
adolecía la idea misma del contrato social y los fundamentos filosóficos del mismo —hoy no
necesitados ya de ulterior crítica— dejan subsistente el principio de legalidad como expresión
de un límite máximo infranqueable por cualquier agente del poder político. De los embates
que sufre el principio de legalidad y de los defectos de las ideas ilustradas que lo sustentaban,
puede depurarse la idea originaria. Despojada ésta de los defectos que le eran inherentes, y
volviendo la atención al momento inicial y su sentido, parece identificarse una finalidad
garantista en el principio de legalidad que es la que ha predominado hasta el momento22. Y
que adquiere hoy nuevas dimensiones cuando se emplea como principio político-criminal en
la construcción dogmática del tipo23. Efectivamente, ni el momento constituyente de 1978
puede identificarse con el del paso del antiguo al nuevo régimen24, ni las ideas del contrato
social se hacen valer como fundamentadoras de lo que ya no parece necesitar más ftmdamen-
tación. Aquí es precisamente donde puede descubrirse esa segunda mutación —más antigua y
radical— de los términos de la discusión: hemos pasado de un sentido ilustrado a un enfoque
centrado en el necesario garantismo que parece exigirse en los estados constitucionales
modernos a través de la idea del Estado de Derecho. Es más, puede decirse que es ésta funda-
mentalmente la idea rectora, el telos, su función, que ha guiado la inclusión de la misma en la
Constitución de 1978 y su implantación efectiva a través de la labor de los diversos agentes
políticos y judiciales, y sobre todo del Tribunal Constitucional25. Y es en esta lógica del garan-
tismo donde se produce la diferente concepción del principio de legalidad en nuestros días en
España. Es sobre la base de un amplio acuerdo en cuanto a la reserva de ley en materia penal,
donde se producen hoy los nuevos aspectos de la discusión doctrinal sobre las leyes penales
en blanco, y su referencia a las nuevas situaciones, concretamente las surgidas en torno al
Estado de las Autonomías26. Y es precisamente este garantismo también la idea rectora que
servirá para analizar la cuestión suscitada por las normas de los Territorios Históricos en el
ámbito del principio de legalidad penal.
II. PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL Y LEYES PENALES EN BLANCO
1. Estos problemas son los que nos interesa poner de relieve. En este sentido, los tér-
minos de la discusión parecen haber adquirido nuevo aspecto desde la STC de 5 de julio de
1990, que consideró "conciliable con los postulados constitucionales la utilización legislati-
va y aplicación judicial de las llamadas leyes penales en blanco". A partir de entonces, se
hace ineludible exigir una serie de garantías para proceder a esas remisiones, como la pro-
pia sentencia expresa. De este modo, parece que con la llamada tesis del "núcleo esencial"
allí formulada, podrían resultar respetadas las garantías necesarias. El planteamiento del
problema por tanto parece trasladarse desde la cuestión de la reserva de ley en materia
penal, al de los límites de las respectivas remisiones27. La mutación sufrida por el problema
pienso que viene trazada en buena medida por esta doctrina. Sin embargo, no por ello se tri-
21. La exposición puede resultar ciertamente abreviada, pero suficiente al respecto. Cfr. sin embargo MIR
PUIG, Introducción a las bases del Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1976, pp. 141 ss.; ARROYO ZAPATERO, en
REDC, 1983, n° 8, pp. 32-33; MESTRE DELGADO, en ADPCP, 1988, p. 510; LAMARCA PÉREZ, en RJCLM, 19 , n° 2,
pp. 35 ss.
22. Cfr. el planteamiento en SILVA SÁNCHEZ, Aproximación al Derecho penal contemporáneo, Bosch, Barce-
lona, 1992, p. 298.
23. Cfr. SCHÜNEMANN, "Introducción al razonamiento sistemático en Derecho penal", pp. 35-37 y 64; AME-
LUNG, "Contribución a la crítica del sistema jurídico-penal de orientación político-criminal de Roxin", pp. 95-99,
ambos en SCHÜNEMANN (compilador), El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales, (trad.
SILVA SÁNCHEZ), Tecnos, Madrid, 1991.
24. Es más, durante el régimen político anterior a la CE de 1978, también puede afirmarse la existencia del
principio de legalidad: ello es indudable a la vista de preceptos como los arts. 1 CP; 2 LGT, etc. Sin embargo, las
dudas y dificultades surgen al trazar los límites garantistas a esas declaraciones, así como su efectiva vigencia.
25. Cfr. referencias a la evolución de la doctrina del Tribunal Constitucional al respecto en GERPE LANDIN, en
RJC, 1991, pp. 697-700; LÓPEZ AGUILAR, en REDC, 1991, n° 33, pp. 129 ss.
26. Señala SILVA SÁNCHEZ, en LL, 1993, I, p. 968 cómo es en materias que parecen favorecer la técnica de
leyes penales en blanco donde las Comunidades Autónomas han asumido competencias diversas.
27. Contra, restrictivo, CÓRDOBA RODA, "Principio de legalidad y Constitución", en Gedáchtnisschrift für
Armin Kaufmann, Cari Heymanns Verlag KG, Kóln, Berlin, Bonn, München, 1989, p. 81.
vializa la cuestión ni las posibles infracciones del principio de legalidad. Particularmente
ello se muestra con claridad cuando se producen remisiones a leyes de Comunidades
Autónomas. De este modo, la tesis del núcleo esencial que empleó el Tribunal Constitu-
cional en la sentencia mencionada, y que parece de creciente aceptación28, debe desplegar
ahora toda su virtualidad para mantener el necesario garantismo, el telos del principio. Así,
el status adquirido por la cuestión se enfrenta ahora a precisar si dentro de los límites del
"núcleo esencial" resultan respetadas las necesarias garantías a que el principio de legali-
dad conduce.
2. El debate actual en la materia pienso que se encuentra presidido, como venimos
diciendo, por los límites de estas remisiones. Así, ello conduce a preguntarnos por el rango
de las normas que pueden ser llamadas a integrar los tipos. ¿Podría admitirse cualquier
rango en ellas mientras se respete el "núcleo esencial"? Parece que ello sería obvio, desde
el punto en que se tratan de evitar precisamente las normas inferiores a la Ley, para lo cual
la tesis del "núcleo esencial" vendría a ser una excepción. Una excepción que resultaría
posibilitada si se respetan los límites garantistas a través de dicho concepto. En consecuen-
cia, podría admitirse que dentro de los límites marcados por dicha STC, cabrían las normas
inferiores a la Ley. En apoyo de ello obra el texto mismo del Código, que al remitirse a nor-
mas inferiores emplea términos variados29. En cambio, cuando se ha remitido a normas
identificadas, se ha referido a ellas expresamente30. Pero el propio CP, en otro lugar, emplea
un término que es precisamente el que va a dar origen a la problemática aquí tratada: en el
art. 350 bis, para referirse al deber de llevanza de contabilidad, expresa: "el que estando
obligado por Ley tributaria a llevar contabilidad mercantil o libros o registros fiscales"31. La
interpretación que deba hacerse del término "Ley" aquí utilizado deja escasas posibilidades:
por oposición a otros preceptos del Código que contienen leyes penales en blanco, así como
por otros factores32, pienso que debe tratarse de una Ley en sentido formal, con rango dé tal,
y no de las normas inferiores a que pueda llegarse con remisiones, aunque estas sean muy
frecuentes en materia tributaria. Ello encierra grandes ventajas a efectos garantistas, pues
frente a la abundancia de leyes penales en blanco que se remiten a normas inferiores a la
ordinaria, nos encontramos aquí con un precepto que impide el paso de remisiones a los
reglamentos. La cuestión que planteamos al comienzo de este párrafo, sobre el rango nor-
mativo de las normas de remisión origina efectivamente escasos problemas: puede llevarse
a cabo la integración del tipo recurriendo a una ley formal33.
28. Cfr.,sin embargo, críticas a la misma en GARCÍA ARAN, "Remisiones normativas, leyes penales en blanco y
estructura de la norma penal", en EPCSC, XVI, 1993, p. 89, provinientes de las dificultades de determinación pre-
cisa de la idea.
29. Así, cfr. arts. 339: "leyes o reglamentos"; 342: "reglamentos"; 343 bis: "formalidades legales o reglamen-
tarias"; 344: "consumo ilegal"; 345: "disposiciones sanitarias"; 347 bis: "las Leyes o Reglamentos"; 499 bis: "dis-
posiciones legales o convenios sindicales", "disposiciones legales".
30. Como sucede con los arts. 520-522, que se remiten al Código de comercio.
31. Dicho precepto recoge el llamado delito contable tributario. El texto completo del mismo es el siguiente:
"350 bis. Será castigado con la pena de arresto mayor y multa de 1.500.000 a 3.000.000 de pesetas el que estando
obligado por Ley tributaria a llevar contabilidad mercantil o libros o registros fiscales: a) Incumpliera absoluta-
mente dicha obligación en régimen de estimación directa de bases tributarias, b) Lleve contabilidades distintas
que, referidas a una misma actividad y ejercicio económico, oculten o simulen la verdadera situación de la Empre-
sa, c) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en general, transacciones eco-
nómicas o los hubiere anotado con cifras distintas a las verdaderas, d) Hubiere practicado en los libros obligatorios
anotaciones contables ficticias. La consideración como delito de los supuestos de hecho a que se refieren las letras
c) y d) del apartado anterior requerirá que se hayan omitido las declaraciones tributarias o que las presentadas fue-
ren reflejo de su falsa contabilidad y que la cuantía en más o en menos de los cargos o abonos omitidos o falsea-
dos, exceda, sin compensación aritmética entre ellos, de 10.000.000 de pesetas por cada ejercicio económico". La
reforma planteada de los delitos contra la Hacienda Pública no modifica sustancialmente la redacción del mismo:
cfr. Boletín Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, V Legislatura, serie A, Proyectos de Ley,
13 de octubre de 1994, que publica el texto del "Proyecto de Ley Orgánica por el que se modifica determinados
preceptos del Código Penal relativos a los delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social"; asi-
mismo, cfr. el de 13 de diciembre de 1994, que publica las enmiendas al Proyecto (mínimas en cuanto al art. 350
bis).
32. El uso de la mayúscula, el singular, la carencia de artículo determinado o indeterminado, etc. Me he referi-
do a ello por extenso en el trabajo que fue objeto de mi tesis doctoral (junio de 1994): El delito contable tributa-
rio: interpretación y análisis dogmático del art. 350 bis del Código penal", en prensa: cfr. cap. II, passim.
33. Del mismo modo que en el mencionado caso de los arts. 520-522 CP, sería difícilmente justificable la
remisión a otras normas mercantiles distintas al propio Código de comercio para calificar de fraudulenta la insol-
vencia, por ejemplo.
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3. Así las cosas, al conflicto general sobre la admisibilidad de las leyes penales en
blanco, se suma el de ciertas normas carentes del rango de Ley, cuando sean llamadas a
integrar los tipos. Más adelante expondré la virtualidad práctica de este conflicto en el caso
objeto de examen. Antes de entrar en ello, es preciso resaltar que la finalidad garantista que
subyace al pensamiento del principio de legalidad es el dato o factor primordial a tener en
cuenta. De este modo, la tesis del "núcleo esencial" planteada por el Tribunal Constitucio-
nal debe ser tenida en cuenta en toda su complejidad y extensión. Porque la misma no se
refiere al núcleo de la prohibición como mero requisito para legitimar cualquier remisión,
sino que dicho núcleo va unido a otras ideas. Éstas son precisamente: "que el reenvío nor-
mativo sea expreso y esté justificado en razón del bien jurídico protegido por la norma
penal"; para añadir a continuación que debe señalar la pena, y que la exigencia del "núcleo
esencial de la prohibición" tiene por finalidad satisfacer la exigencia de certeza: "se dé la
suficiente concreción para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente
precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite y
resulte así salvaguardada la función de garantía del tipo con la posibilidad de conocimiento
de la actuación penalmente conminada". Es algo que en parte ya había sido señalado por
ARROYO cuando se refirió a la idea de que la norma penal debía expresar la "esfera y conte-
nido del desvalor"34. También lo ha puesto de manifiesto SILVA, al plantear que pueda admi-
tirse la remisión normativa de que venimos hablando "siempre que constituyan figuras sub-
sidiarias, necesarias por razones de protección, carentes de alternativas preferibles, y
limitadas a una remisión de aspectos no esenciales del tipo"35.
4. Adquieren relevancia entonces los procesos de incriminación de que en los últimos
años se ha sido testigo. En ellos se ha dado una ponderación entre la necesidad de definir de
modo preciso unas conductas y ciertos factores de conveniencia. Pero dicha ponderación no
siempre se ha resuelto de manera equilibrada. Más bien pienso que es exponente de una pro-
blemática más profunda: los principios que rigen los actuales procesos de incriminación36,
como ahora expondremos. Puede hablarse ciertamente de que el actual recurso a leyes penales
en blanco en nuestro Código no responde al mismo fin de que se había venido haciendo uso
en el pasado. Efectivamente, éstas pudieron entenderse como un recurso habitual para regular
materias en un momento en el que reinaba cierto confusionismo entre las ramas del Derecho,
de modo que la remisión a otras normas era vista como manifestación tanto de la misma
voluntad popular, como de regulaciones en áreas tradicionalmente confiadas a la labor de la
Administración37. Ahora, en cambio, sucede que el empleo de normas en blanco parece aco-
gerse a lo que parecía ya una práctica reconocida en nuestro Derecho penal; pero presenta un
nuevo aspecto cuando viene referido a los procesos de incriminación reciente. Así, puede atri-
buirse el recurso a las mismas en ámbitos que se han visto necesitados de protección por fac-
tores nuevos. Dichos factores pueden ser fruto de una sensibilidad creciente y distinta, como
sucedería en el caso del medio ambiente y su tutela a través de instrumentos penales. O puede
deberse a la protección penal de bienes jurídicos portadores de elementos provinientes de un
sector del sistema jurídico. Es el caso de los delitos tributarios38. En ello confluye además una
opción político-criminal concreta por la regulación en el Código, frente a una ley especial39. O
34. ARROYO ZAPATERO, en REDC, 1983, n° 8, p. 34; además de dar satisfacción al principio de certeza, y ser
consecuencia de la necesidad de tutela del respectivo bien jurídico, y no mera conveniencia. Cfr. también BUSTOS
RAMÍREZ, Manual de Derecho penal. Parte General, Ariel, Barcelona, 1984, p. 85 ("concreción del desvalor de
acto de la norma" como núcleo esencial de la materia prohibida); GARCÍA ARAN, en EPCSC, XVI, 1993, p. 85: "la
decisión incriminadora básica ha de permanecer en manos del legislador" (desvalor de acto y desvalor de resulta-
do); sin embargo, téngase en cuenta la restricción que opera esta autora en p. 89: "la reserva de ley afecta a la defi-
nición de «lo prohibido», no sólo de su «núcleo esencial»".
35. SILVA SÁNCHEZ, en LL, 1993,1, p. 978.
36. Cfr. la idea de bien jurídico penal frente a la más amplia de bien jurídico, en SILVA SÁNCHEZ, Aproxima-
ción al Derecho penal contemporáneo, Bosch, Barcelona, 1992, pp. 287-288.
* 37. Sobre la aparición de la posible opción entre Derecho penal y administrativo sancionador en materia de
leyes en blanco, cfr. MESTRE DELGADO, en ADPCP, 1988, p. 523; GARCÍA ARAN, en EPCSC, XVI, 1993, pp. 101-
102; GERPE LANDIN, en RJC, 1991, p. 699.
38. Sea a través de leyes penales en blanco (art. 350 bis CP) sea indirectamente a través de la interpretación de
elementos normativos provinientes del área del Derecho tributario (art. 349 CP) que exigirá acudir a normas de
dicha naturaleza. En sí mismo, no parece formularse en el texto del art. 349 CP una ley penal en blanco, sino ele-
mentos normativos cuyo contenido habrá de conocerse a través de los dispuesto en normas tributarias (cfr. GARCÍA
ARAN, en EPCSC, XVI, 1993, pp. 67-68).
puede suceder, a su vez, que la tipificación penal provenga, junto a otros factores, de exigen-
cias internacionales a las que nuestro país accede, como sería el caso del tráfico de estupefa-
cientes con respecto a los contenidos de convenios y tratados internacionales40. Pienso que, en
estas materias, el recurso a la técnica legislativa de norma penal en blanco viene determinado
por los propios objetos de tutela en cada caso protegidos. De este modo, legitimar la remisión
normativa puede estar en relación con la justificación misma de esos objetos como bienes
jurídico-penales. A su vez, se hace merecedora de críticas, en el mismo sentido que esos bie-
nes lo sean. Así, la tutela penal del medio ambiente dará razón de la remisión normativa que
proceda, en la medida en que resulte admitido político-criminalmente tutelar a través del
Derecho penal esa realidad. En definitiva, puede afirmarse que la opción por la tutela penal de
esos bienes jurídicos lleva implícita la referencia a la técnica de leyes penales en blanco. De
esta manera, el recurso a leyes penales en blanco puede ser una técnica necesaria del mismo
modo que se hace ineludible la tutela de esos mismos bienes jurídicos41. En este sentido cabe
entender la idea referida supra sobre la necesidad por razones de protección.
5. A todo ello se une la peculiar organización territorial del Estado fruto de la CE de
1978. El esquema entonces adoptado de organización en Comunidades Autónomas añade,
como ya habíamos expresado, un nuevo factor al tema, por ser las leyes de las Comunida-
des normas con rango de Ley en materia de sus respectivas competencias. De este modo,
parece —y así se ha señalado— que la uniformidad de la legislación estatal peligra, o al
menos se pone en duda. Lo cual parece a algún autor ser un argumento decisivo para impe-
dir la integración a través de las normas autonómicas42. Todo ello pienso que evidencia nue-
vamente el conflicto entre necesidad y conveniencia. La organización territorial irrumpe en,
el estado de la cuestión aportando razones basadas en la conveniencia de que sean los agen-
tes políticos que tienen acceso más directo a los objetos de protección, los que regulen esos
ámbitos43. Más aún cuando son éstos reconocidos en la Constitución, como fruto del llama-
do Estado de las Autonomías y el sistema de transferencias previsto44. Dicho conflicto pare-
ce resolverse a través de una ponderación de elementos expresamente reconocidos en la
Constitución y la conveniencia de que sean precisamente los agentes legislativos autonómi-
cos los llamados a regular esos ámbitos. De este modo, puede reconocerse la posibilidad del
39. La situación en España es especialmente expresión de ello frente a la del resto de los países de la UE. En
nuestro Derecho, la tipificación básica se encuentra en el Código penal. La fuerza de una tradición de regulación
administrativa de infracciones tributarias, unida a algunas situaciones de "impunidad" del fraude llevaron al legis-
lador de 1977 ha introducir en el CP, a través de la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, el denominado
"delito fiscal". Después, en 1985, pasan a integrarse dentro de los "delitos contra la Hacienda Pública"; y ahora en
1994/95 se plantea la reforma de los mismos (el Boletín Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputa-
dos, V Legislatura, serie A, Proyectos de Ley, 13 de octubre de 1994, publica el texto del "Proyecto de Ley Orgá-
nica por el que se modifica determinados preceptos del Código Penal relativos a los delitos contra la Hacienda
Pública y contra la Seguridad Social"), pero siempre dentro del CP, a no ser que la tramitación del Proyecto de CP,
la paralela modificación mencionada de los delitos actuales y la inminente reforma también del régimen de infrac-
ciones, lleven finalmente a reconducir toda la materia sancionatoria penal a una ley especial tributaria.
40. Cfr. art. 344.bis.g) CP: que se remite a los equipos, materiales o sustancias enumeradas en el cuadro I y
cuadro II de la Convención de Naciones Unidas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, sobre el tráfico ilícito
de estupefacientes y sustancias psicotrópicas, y cualesquiera otros productos adicionados al mismo Convenio o en
otros futuros Convenios o Convenciones, ratificados por España...". Dicho precepto fue introducido en virtud de la
LO 8/1992, de 23 de diciembre, de modificación del Código penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
materia de tráfico de drogas. Al término de dicho año finalizaba el plazo para adaptar la legislación nacional de los
países firmantes a dicho Convenio.
41. Cfr. en GERPE LANDIN, en RJC, 1991, p. 696, cómo si se enjuician las posibilidades de remisión desde el
bien jurídico, entrará en juego una "pluralidad de parámetros presentes todos ellos en la Constitución": las normas
autonómicas, las diversas sensibilidades centralista o autonomista, etc.
42. Así, MESTRE DELGADO, en ADPCP, 1988, p. 518, y nota 62; contra SILVA SÁNCHEZ, en ZX, 1993, I, pp.
971-973; en otros ámbitos contra también, LARUMBE BIURRUN, "Medio ambiente y Comunidades Autónomas", en
RVAP, 1984, n° 8, p. 50; DE LOJENDIO E IRURRE, "Normativa constitucional y política autonómica", en RVAP,
1982, n° 4, pp. 42-43. Una postura particular, MATEOS RODRÍGUEZ-ARIAS, Derecho penal y protección del medio
ambiente, Colex, Madrid, 1992, p. 170.
43. Cfr. SILVA SÁNCHEZ, en LL, 1993,1, p. 978.
44. Ello en materia de medio ambiente parece claro y ha sido puesto ya de manifiesto por la doctrina: cfr.
LARUMBE BIURRUN, en RVAP, 1984, n° 8, pp. 53 y ss.; DE LA CUESTA ARZAMENDI, "La ley alemana de reforma del
Código penal para la lucha frente a la criminalidad contra el ambiente", en CPC, 1982, p. 660, para la situación en
un estado federal, pero con validez; SILVA SÁNCHEZ, en LL, 1993,1, pp. 968 y 970; CASABO Ruiz, "La capacidad
normativa de las Comunidades Autónomas en la protección penal del medio ambiente", en EPCSC, V, 1980-1981,
pp. 235-260; OLIVAN DEL CACHO, "La iniciativa legislativa popular y el medio ambiente: el caso de la ley aragone-
sa del Consejo de Protección de la Naturaleza", en RJN, 1992, n° 13, pp. 140 ss.
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recurso al Derecho Autonómico como integrador de la Ley penal45. El planteamiento de la
cuestión se traslada, por tanto, en nuestro caso concreto a otro lugar. Si se admite la integra-
ción a través de normas autonómicas, éstas sólo podrán ser leyes en sentido estricto cuando
el Código penal se remita a "Leyes", también en sentido estricto, como sucede en el caso
del art. 350 bis antes mencionado. Lo exponemos en lo que sigue.
II!. LAS NORMAS DE LOS TERRITORIOS HISTÓRICOS
1. Llegados a este punto, los problemas planteados en páginas anteriores parecen des-
plegar toda su virtualidad. Efectivamente, si centramos el tema en la posibilidad —admitida,
como hemos visto— de integrar las normas penales por medio de normas autonómicas, el
problema está en comprobar si se dan los elementos exigidos por el Tribunal Constitucional
y precisados por la doctrina para asegurar la existencia de garantías. Sin embargo, la proble-
mática será diversa cuando las remisiones penales lo sean a normas con rango de Ley en sen-
tido estricto. La situación es idéntica a la producida en el ámbito estatal, debido al rango de
ley de las normas autonómicas en el ámbito de las competencias que les son propias. Pero si
existiera alguna Comunidad con competencias en materia tributaria, serían las normas de la
misma las llamadas a integrar el tipo del art. 350 bis en lo que se refiere al deber previo con-
table, como también sucede en la legislación estatal común: son la LGT y las leyes de los
respectivos tributos (IS, IRPF e IVA) las que integran el tipo. Y si se pudiera pensar además
en normas autonómicas de carácter legislativo carentes de tal rango, las cosas serían otras.
Es precisamente lo que sucede —con matices— en dos Comunidades, por lo que se refiere a
la actividad tributaria: en la Comunidad Autónoma del País Vasco y en la Comunidad Foral
de Navarra46. Si dichas normas gozan del carácter de ley autonómica, el problema pasa a ser
el mismo que el presentado en otras Comunidades por lo que se refiere a la integración de
normas en blanco47. Así sucede con la legislación navarra en la materia. Las leyes que emana
el órgano legislativo de dicha Comunidad Foral gozan del rango de Ley —-foral, como resul-
tan denominadas48—, de tal modo que podría admitirse la remisión respectiva, mientras se
trate de normas con rango de Ley, y existiendo el mismo límite normativo49 que parece darse
en la legislación común del Estado50: así, no supone problema alguno añadido la remisión a
45. Cfr. la argumentación final de SILVA SÁNCHEZ, en LL, 1993,1, pp. 976-977.
46. En la Comunidad Foral de Navarra, para el IRPF, el Decreto Foral Legislativo 212/1986, de 3 de octubre,
en su art. 34, preveía el deber contable de sujetos que desarrollaran actividades empresariales, profesionales o
artísticas, en la misma medida que el art. 38 de la LIRPF de 1978 estatal, concretado por el Decreto Foral
251/1984, de 19 de diciembre, passim. En la Ley actual IRPF se prevé en su art. 105, de modo paralelo al art. 101
de la Ley estatal. Y en su Reglamento (Decreto Foral 209/1992, de 8 de junio), art. 64, referido a obligaciones
contables de los sujetos pasivos de actividades profesionales y empresariales. Por lo que respecta al IS, el Decreto
Foral Legislativo 153/1986, de 13 de junio, art. 27.3 se limita a recoger el contenido del art. 30.3 LIS estatal. Asi-
mismo, cfr. Acuerdo de la Diputación Foral, de 29 de mayo de 1980, por el que se aprueban disposiciones regla-
mentarias del Impuesto sobre Sociedades, passim. Por lo que respecta al IVA, el régimen es como el estatal: cfr.
Ley Foral 24/1985, de 11 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido, arts. 56.1.3° y 58.1; y Decreto Foral
236/1985, de 18 de diciembre, que aprueba su reglamento, arts. 132 ss.
47. Sin embargo, se plantean también problemas: el empleo de elementos normativos de naturaleza tributaria
en el art. 349 CP, por ejemplo, plantearía quizá una contradicción del principio de igualdad si, por ejemplo, se
diera que en virtud de la aplicación de la legislación foral navarra resultara que una defraudación tributaria supera
la cuantía típica de los cinco millones, mientras que en el territorio común quedaría como infracción, o viceversa.
Piénsese en concreto en aquellos tributos que puedan recibir un tratamiento foral diverso al de la legislación esta-
tal. Ello pienso que queda, a pesar de todo, dentro del principio de igualdad: cfr. SILVA SÁNCHEZ, en LL, 1993,1,
pp. 974-975, y lo que infra se dirá. Téngase además en cuenta un posible argumento sobre la base del carácter del
régimen privativo tributario navarro, en YUDEGO ORTIZ, "Aplicación de la Ley General Tributaria en Navarra", en
RJN, 1988, n° 5, p. 146.
48. Cfr.,sobre el rango y naturaleza de dichas normas, SANTAMARÍA PASTOR, en Comentarios al Estatuto de
autonomía de la Comunidad autónoma de Navarra, MAP, Madrid, 1992, pp. 225-226; RAZQUIN LIZARRAGA, J.A.,
"Organización y competencias de la Comunidad Foral de Navarra", en RJÑ, 1989, n° 7, pp. 68-72.
49.Por la materia de competencia. En cuanto a las competencias de orden tributario, cfr. RAZQUIN LIZARRAGA,
J.A., en RJN, 1989, n° 7, p. 85.
50. Sin embargo, en materia de Impuestos Especiales, existen algunas normas diversas de la regulación esta-
tal, y con implicaciones a efectos del rango normativo: la Ley Foral 25/1985, de 23 de diciembre, de Impuestos
Especiales, no contiene normas contables al respecto, pero sí en su Reglamento (Decreto Foral 62/1986, de 21 de
febrero), cuyo art. 17, dentro de las normas generales de gestión, establece la obligación de los titulares de activi-
dades sometidas de "llevar un sistema contable que permita a los Servicios de Intervención efectuar los controles
que estimen necesarios en orden a comprobar la efectiva aplicación de los productos en el destino o proceso decla-
rado". Obligación que nos parece no reunir los requisitos necesarios garantizadores del principio de legalidad y
leyes ferales a estos efectos. De esta manera, las leyes /orales que prevean el deber contable
que incumbe a determinados sujetos pasivos tributarios pueden integrar el tipo definido en el
art. 350 bis. Del mismo modo, en el ámbito estatal común son sólo las leyes —con rango de
Ley— las únicas normas que pueden integrar el mencionado tipo51. Sin embargo, en el caso
de la Comunidad Autónoma del País Vasco, varía sensiblemente la situación porque en el
seno de la misma, subsiste una organización inferior a la Comunidad, que son los Territorios
Históricos de Álava, Guipúzcoa y Vizcaya52. Éstos mantiene hoy día sus propias instancias
legislativas, las llamadas Juntas Generales53, para ciertas materias.
2. Es precisamente en materia tributaria54 donde las Juntas Generales de Álava, Gui-
púzcoa y Vizcaya tienen competencias para dictar normas, como así efectivamente sucede55.
La razón de ello se encuentra en la propia Constitución, que para llegar a un "arreglo foral",
que traía causa56 de los conflictos del siglo pasado entre los fueros respectivos y la legisla-
ción unitaria del Estado57, expresó en la Disposición Adicional 1a que "la Constitución
ampara y respeta los derechos ferales". A continuación, el proceso estatutario reservó unas
materias como competencia propia del Parlamento Vasco (art. 25, EAPV), pero reservó
otras a la competencia de las Juntas, en las cuales parece cerrarse el paso al propio Parla-
mento. Existen por tanto, materias de competencia de desarrollo normativo y otras de ejecu-
ción en favor de dichos Territorios Históricos58, que la ejercerán a través de sus respectivas
que no podrá servir para cualificar a un sujeto como sujeto activo del delito. Obsérvese, por otra parte, que se trata
de una previsión normativa que no se encuentra en la Ley estatal de Impuestos Especiales de 1985, ni —en lo que
se nos alcanza— en la de 1992.
51. Cfr. SANCHEZ-Osnz, El delito contable tributario: interpretación y análisis dogmático del artículo 350 bis
del Código penal, en prensa, cap. V, passim.
52. Sobre la naturaleza y sentido de estos "Derechos históricos", cfr. FERNANDEZ, T-R, Los derechos históri-
cos de los Territorios/orales. Bases constitucionales y estatutarias de la administración foral vasca, Civitas/CEC,
Madrid, 1985, passim; el mismo, "Los Derechos históricos y la Ley de Régimen Local", en VV.AA., Jornadas de
estudios sobre la actualización de los Derechos históricos vascos. San Sebastián, julio 1985, Diputación Foral de
Guipúzcoa/Servicio Editorial de la Universidad del País Vasco, Bilbao, 1986, pp. 543-547 (texto reproducido en
RVAP, 1985, n° 12, pp. 59-80); DE LOJENDIO E IRURRE, "La Disposición Adicional primera y los Derechos Históri-
cos", en RVAP, 1985, n° 12, especialmente pp. 107 ss.
53. Sobre éstas, cfr. ETXEBARRIA ETXEITA, "Los Territorios Históricos y el Tribunal Constitucional", en RVAP,
1989, n° 23, pp. 184-185; IBARRA ROBLES/ZURITA LAGUNA, "Organización toral", en Instituto Vasco de Adminis-
tración Pública, Primeras Jornadas de estudio del Estatuto de Autonomía del País Vasco, Oñati, 1983, Servicio
Central de Publicaciones. Gobierno Vasco, Zamudio, 1983, pp. 1334 ss.; EUSKO IKASKUNTZA/SOCIEDAD DE ESTU-
DIOS VASCOS, Cuadernos de sección Derecho, n° 6, San Sebastián, 1989, que recoge las diversas colaboraciones de
las "Jornadas sobre Cortes, Juntas y Parlamentos del pueblo vasco", celebradas en 1988.
54. El problema que parecen reportar las posibles diversidades territoriales en materia tributaria ya ha sido
señalado por SILVA SÁNCHEZ, en LL, 1993,1, p. 978, nota 75.
55. Por ejemplo, en materia del IRPF, la Norma Foral 24/1991, de 11 de diciembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas físicas (publicada en el Boletín Oficial del Territorio Histórico de Álava, del 20 de diciem-
bre, anexo). Para el caso de Vizcaya (Boletín Oficial de Bizkaia, 16 de diciembre de 1991, que publica la Norma
Foral 71/1991, de 27 de noviembre, en su art. 101) y Guipúzcoa (Boletín Oficial de Gipuzkoa, de 14 de enero de
1992, Norma Foral 13/1991 de 27 de diciembre). Sin embargo, en materia del IVA téngase en cuenta que las nor-
mas estatales comunes desarrollan cierto valor: cfr. MARTIN QUERALT/LOZANO SERRANO, Curso de Derecho Finan-
ciero y Tributario, Tecnos, Madrid, 1994, p. 239.
56. Una exposición de los antecedentes históricos, sin los cuales difícilmente puede entenderse la cuestión sin
incurrir en los esquemas de un régimen privilegiado o excepcional, en TOMAS Y VALIENTE, "Los «derechos históri-
cos» de Euskadi", en Sistema, 1979, n° 31, pp. 3 y ss.; FERNANDEZ, T-R, Los Derechos históricos de los Territorios
/orales. Bases constitucionales y estatutarias de la administración foral vasca, Civitas/CEC, Madrid, 1985, pp.
45-77; el mismo, en VV.AA., Jornadas de estudios sobre la actualización de los Derechos históricos vascos, pp.
543-547; SOLOZABAL ECHAV ARRIA, "Problemas constitucionales de la autonomía vasca", en Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, 1989, n° 2, pp. 111-118; más referencias en IBARRA ROBLES/ZURITA LAGUNA, en Insti-
tuto Vasco de Administración Pública, Primeras Jornadas de estudio del Estatuto de Autonomía del País Vasco,
Oñati, 1983, p. 1301, nota 1. Cfr., por otra parte, la dificultad de asimilación a categorías convencionales de la
expresión "Derechos Ferales" cuando se ha querido traducir a otros idiomas, en CLAVERO SALVADOR, "«Territorios
forales»: página española del palimpsesto europeo", en REDC, 1993, n° 37, pp. 14-15.
57. Es preciso sin embargo no llevar a cabo una relación de oposición entre Fueros y legislación del Estado
como si de dos entidades homogéneas se tratara. Pienso en cambio (como expone FERNANDEZ, T-R, Los Derechos
históricos de los Territorios forales. Bases constitucionales y estatutarias de la administración foral vasca, Civi-
tas/CEC, Madrid, 1985, pp. 53 ss.; y 89; el mismo, en VV.AA., Jornadas de estudios sobre la actualización de los
Derechos históricos vascos, pp. 545-547) que ayuda a entender el fenómeno de la foralidad y su relación con el
poder del Estado, concebirlos como lo que son: una realidad cambiante y en permanente adaptación a las necesida-
des del momento histórico concreto.
58. El art. 37.2 EAPV dispone: "Lo dispuesto en el presente Estatuto no supondrá alteración de la naturaleza
del régimen foral específico o de las competencias de los regímenes privativos de cada Territorio Histórico". Cfr.
la STC de 26 de abril de 1988, FJ, n° 6; MARTIN MATEO/ZURITA LAGUNA, en VV.AA., Jornadas de estudios sobre
la actualización de los Derechos históricos vascos, p. 599.
Juntas Generales. La Ley del Parlamento Vasco de relaciones entre las Instituciones Comu-
nes de la Comunidad Autónoma y los órganos torales de sus Territorios Históricos, de 25
de noviembre de 1983 (LTH) precisó el elenco de competencias59. Donde pueden distinguir-
se (art. 7) las que son de competencia exclusiva —letra a)—, las de desarrollo y ejecución
de las normas emanadas por las instituciones comunes —letra b)—; las de mera ejecución
de las leyes emanadas por las Instituciones Comunes —letra c)—; y las de desarrollo nor-
mativo y ejecución de la legislación básica del Estado en materias atribuidas a la competen-
cia exclusiva de las Instituciones comunes —letra d)—. Sin embargo, el problema de que
venimos haciendo referencia surge precisamente por el rango60 de estas normas emanadas
por las instancias de las Juntas Generales. Éstas no dictan leyes, sino que emanan normas
como fruto de una potestad de nuevo cuño, las llamadas Normas Forales. No se trata de
normas con rango de Ley, ni siquiera en el ámbito de sus respectivas competencias, como
sucede en el caso de las Comunidades Autónomas61; no se trata tampoco de normas con
carácter reglamentario62, tal y como esta modalidad de normas se configuró en la Constitu-
ción. Excluidos los reglamentos autónomos, no cabe una norma en nuestro Derecho inter-
media entre la Ley y los Reglamentos; pues son éstos los que desarrollan aquélla. Sin
embargo, el rango que parece atribuirse a estas normas forales es precisamente, en opinión
de algún autor, el de reglamentos autónomos, constituyendo entonces un caso único en
nuestro Derecho, que entroncan directamente con la Constitución y el Estatuto vasco. Se
trata de "reglamentos autónomos en sentido propio, al modo de los alumbrados por la Cons-
titución francesa de 1958, los únicos reglamentos autónomos existentes en nuestro Derecho,
capaces, por lo demás, de operar, incluso, en el ámbito que en el Derecho Común está
reservado por la Constitución a la Ley"63. De esta manera, la problemática suscitada por las
59. Art. 7.a): "Los Órganos Forales de los Territorios Históricos tienen competencia exclusiva, que ejercitarán
de acuerdo con el régimen jurídico privativo de cajda uno de ellos en las siguientes materias: 1. Normas electorales,
organización, régimen y funcionamiento de sus Órganos Forales. 2. Régimen electoral municipal y de Entidades
locales menores. 3. Demarcaciones municipales y supramunicipales, que no excedan de los términos del Territorio
Histórico. 4. Elaboración y aprobación de sus propios Presupuestos y Cuentas, así como de las operaciones de cré-
dito y financieras en los términos que resultan del Título Segundo de la presente Ley (s.c. régimen financiero de
los Territorios). 5. Redacción y aprobación del Plan Foral de Obras y Servicios, Asistencia y asesoramiento técni-
co a las Entidades locales. 6. Las establecidas en el artículo 41 del Estatuto de Autonomía y, en general, todas las
que tengan atribuida por la Ley del Concierto Económico y por otras normas y disposiciones de carácter tributario.
7. Régimen de los bienes provinciales y municipales, tanto de dominio público como patrimoniales o de propios y
comunales. 8. Planificación, proyecto, construcción, conservación, modificación, financiación, uso y explicitación
de carreteras y caminos (...). 9. Montes, aprovechamientos, servicios forestales, vías pecuarias y pastos, en los tér-
minos del artículo 10.8 del Estatuto de Autonomía; guardería forestal y conservación y mejora de los suelos agrí-
colas y forestales. 10. Obras públicas cuya realización no afecte a otros Territorios Históricos o no se declare de
interés general por el Parlamento. 11. Régimen de los Cuerpos o Secciones de Forales, Miñones y Miqueletes
dependientes a efectos de representación y tradicionales, de las respectivas Diputaciones Forales, sin perjuicio de
las facultades que corresponden al Gobierno Vasco, como mando Supremo de la Policía Autónoma. 12. Archivos,
Bibliotecas, Museos e Instituciones relacionadas con las Bellas Artes y Artesanía, de titularidad del Territorio His-
tórico. 13. Creación y mantenimiento de organismos culturales de interés del Territorio Histórico". Cfr. una des-
cripción general del diseño de las competencias en las Comunidades Autónomas, en LARUMBE BIURRUN, en RVAP,
1984, n° 8, pp. 48 y ss. En particular, para los Territorios Históricos, cfr. MARTIN MATEO/ZURITA LAGUNA, en
VV.AA., Jornadas de estudios sobre la actualización de los derechos históricos vascos, pp. 614 y ss.
60. La mencionada Ley, fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad, desestimado por la STC de 26 de
abril de 1988, que entendió conforme a la Constitución el contenido de la misma. Cfr. un análisis de dicha senten-
cia, en LAMARCA ITURBE, "Algunas reflexiones en torno a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre la LTH",
en RVAP, 1988, n°21, pp. 123-142.
61. A pesar de ello, la mencionada Ley, al calificar las potestades de las Juntas de los Territorios, especifica
—art. 8.1.a)— que se aplicarán, con preferencia a cualquier otra, las normas emanadas de los Órganos Forales.
62. Las califica así en principio ETXEBARRIA ETXEITA, en RVAP, 1989, n° 23, pp. 185-186, pero luego matiza
el calificativo de reglamentario, en la línea de lo mantenido por T.R. FERNANDEZ, cit infra.
63. FERNANDEZ, T.R., en GARCÍA DE ENTERRIA/FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, /, Civitas/CEC,
Madrid, 1993, p. 345; el mismo en Los derechos históricos de los Territorios forales. Bases constitucionales y
estatutarias de la administración foral vasca, Civitas/CEC, Madrid, 1985, p. 145 (expresa el mismo, en el último
lugar citado, p. 147, cómo los debates parlamentarios de la LTH evidencian precisamente que se buscó una expre-
sión que excluyera la capacidad legislativa de los órganos forales); LEGUINA VILLA, "Los Territorios Históricos
vascos: poderes normativos y conflictos de competencias", en REDC, 1981, n° 3, pp. 66-69, donde se anticipa al
' problema que después la LTH plantearía de modo claro, y añade un argumento más en favor del rango no de Ley
de dichas normas: la falta de control jurisdicional de las mismas; ETXEBARRIA ETXEITA, en RVAP, 1989, n° 23, pp.
185-186 (señalan ambos autores precisamene el valor de dichas normas en materia tributaria); contra IBARRA
ROBLES, "La eficacia externa de las normas forales", en VV.AA., Jornadas de estudios sobre la actualización de
los Derechos históricos vascos, p. 589. En sentido algo diverso, cfr. CELAYA IBARRA/CELAYA ULIBARRI, Derecho
Autonómico vasco, Universidad de Deusto, Bilbao, 1992, p. 267, pero reconociendo también valor: "no son for-
malmente leyes, pero tampoco se equiparan a disposiciones reglamentarias pues por encima de ellas solamente
está la Constitución y el Estatuto".
ESTUDIOS
leyes penales en blanco adquiere un nuevo matiz o elemento a la discusión: la remisión, en
primer grado, a las llamadas normas torales para integrar las leyes penales que se remitan a
normas inferiores. Es precisamente lo que sucede con el tipo del delito contable tributario,
previsto en el art. 350 bis64, pero podría plantearse en otras materias objeto de remisiones
dentro del ámbito de las competencias de los Territorios Históricos (cfr. art. 7 LTH). Si se
establece —como nosotros hacemos, después de una interpretación gramatical y sistemática
de dicho precepto— que por "Ley tributaria" debe entenderse sólo aquella que lo sea for-
malmente, es decir, aquella que posea tal rango, entonces no cabe integrar el tipo acudiendo
a las normas forales. La consecuencia que de ello se deriva es fácil de entrever: no será
posible integrar el tipo en aquellos casos en que el obligado al deber contable lo sea por
medio de una norma foral reguladora de tributos, como el de la Renta de las Personas Físi-
cas, Sociedades, o Valor Añadido. Y llevando todavía más allá estas afirmaciones, que en
los Territorios Históricos ¡no es posible la aplicación del tipo del delito contable tributario!
3. El problema puede ser mínimo si se consideran las cosas de modo simple: al tra-
tarse de las normas llamadas a integrar los tipos en primer grado, y en sustitución de otras
con rango de Ley, son ellas las habilitadas al efecto, que adquirirían en esta medida tal
rango de Ley. Por otra parte, como el Ordenamiento tributario de dichos Territorios goza de
un reconocimiento constitucional a través del régimen de concierto que rige en el País
Vasco, podría atribuirse el rango de Ley a esas normas. Pero ambas operaciones no dejan
de ser ficciones que operan a través de la analogía de asimilar esas normas forales a la Ley
en sentido formal; y en definitiva, se daría dimensión al tipo por vía analógica65. Lo cual no
resulta admisible. Además, si se procede a esa asimilación, cuál sería el término de rela-
ción, ¿la Ley autonómica o la estatal? Ya hemos manifestado que las posturas sobre su
naturaleza distan de ser unívocas: pero en cualquier caso, se trata de normas de rango infe-
rior a la Ley. Si también se cierra la vía a través de esta analogía para integrar los tipos, nos
vemos abocados a la conclusión mencionada supra: que el delito contable tributario carece-
rá en las Provincias del País Vasco de posibilidad para apreciarse66. Pero entonces ¿qué
entidad conserva el régimen de concierto económico con respecto a la legislación del Esta-
do67? y ¿qué garantías ofrece entonces la Disposición Adicional 1a CE68? La infracción del
64. Así, la Norma Foral 24/1991, de 11 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas
(publicada en el Boletín Oficial del Territorio Histórico de Álava, del 20 de diciembre, anexo), en su art. 101,
recoge el contenido del correspectivo de la LIRPF estatal. La Norma Foral 71/1991, de 27 de noviembre (Boletín
Oficial de Bizkaia, 16 de diciembre de 1991), también en su art. 101, como el estatal; y lo mismo para Guipúzcoa
(Boletín Oficial de Gipuzkoa, de 14 de enero de 1992, Norma Foral 13/1991 de 27 de diciembre, art. 101). Como
se ve, el contenido de dichos preceptos es el del correlativo en la Ley estatal común. Dicha identidad impediría a
pesar de todo la integración del art. 350 bis debido a la remisión expresa que enuncia el art. 350 bis.
65. No por referirse a una analogía en cuanto a las normas en sí, sin referencia a términos concretos de la ley,
dejaría de ser tal. Aquí posiblemente se produciría un exceso con respecto al ser de tales normas con base en que el
sentido y fin de las mismas es el propio de las leyes ordinarias.
66. Ello se produce por la falta de sujetos activos del tipo idóneos, ya que carecen de la cualificación básica
que el mismo requiere. También puede mantenerse que, careciendo de este elemento de cualificación del potencial
sujeto activo, los actos llevados a cabo por un obligado tributario en virtud de normas forales, constituyen tentativa
inidónea del delito contable tributario; o bien, que se produce un error previo sobre el deber contable que da lugar
a un error de prohibición al revés. En el primer caso, la virtualidad del precepto es mínima: la pena marco prevista
es la de arresto mayor y multa de 1.500.000 a 3.000.000 de pesetas; en el segundo, estaríamos ante un delito puta-
tivo (impune). Al respecto, con carácter general, cfr. JESCHECK, Tratado de Derecho penal. Parte General, Bosch,
Barcelona, 1981,p. 732.
67. A pesar de todo, la naturaleza y sentido del régimen de "concierto económico" no son uniformes: cfr. BEL-
DARRAIN GARIN, "El concierto económico como conformador de un sistema de financiación autónoma", en RVAP,
1986, n°15,pp.27ss.
68. Cfr. la idea de "garantía institucional" de que gozan los Derechos Históricos desde la Constitución: FER-
NANDEZ, T-R, Los Derechos históricos de los Territorios forales. Bases constitucionales y estatutarias de la admi-
nistración foral vasca, Civitas/CEC, Madrid, 1985, pp. 92-95; el mismo, en VV.AA., Jornadas de estudios sobre
la actualización de los Derechos históricos vascos, pp. 547-548; cfr. la posición de LUCAS VERDU, "Consideracio-
nes político-constitucionales sobre el Parlamento Vasco y las Juntas Generales tras la Constitución", en EUSKO
IKASKUNTZA/SOCIEDAD DE ESTUDIOS VASCOS, Cuadernos de sección Derecho, n° 6, 1989, pp. 129-130, de que los
Territorios Históricos son muestra del pluralismo político-social que forma parte de la "Constitución sustancial".
Ténganse en cuenta, sin embargo, las observaciones que dirige a esta idea IBARRA ROBLES, "La eficacia extema de
las normas forales", en VV.AA., Jornadas de estudios sobre la actualización de los Derechos históricos vascos,
pp. 587-589; IBARRA ROBLES/ZURITA LAGUNA, en Instituto Vasco de Administración Pública, Primeras Jornadas
de estudio del Estatuto de Autonomía del País Vasco, Oñati, 1983, p. 1309. La idea de la "garantía institucional"
parece recogerse en la STC de 26 de abril de 1988: cfr. RAZQUIN LIZARRAGA, M., "Un hito en la jurisprudencia
constitucional sobre los derechos históricos: la STC 140/1990, de 20 de septiembre", en RJN, 1991, n° 11, p. 81;
LAMARCA ITURBE, en RVAP, 1988, n° 21, p. 125; pero cfr. ibidem también pp. 130-131.
PRINCIPIO DE LEGALIDAD..
principio de igualdad se muestra evidente. Ya no se trata de admitir las variaciones legisla-
tivas en el marco de un Estado que se constituye precisamente como "plurilegislativo", -en
la terminología recogida por SILVA SÁNCHEZ69, sino de admitir la vía para que —precisa-
mente en virtud del principio de legalidad— se impida la vigencia de un precepto penal en
ciertos territorios. Si a esto añadimos que en lo referente a la conducta en sí de los sujetos
activos del delito, nada la distingue de la conducta que tiene lugar fuera de los Territorios
Históricos, entonces parece evidente que dicha particularidad excede lo previsto en ese
Estado "plurilegislativo", y en definitiva, se infringe el principio de igualdad. La desigual-
dad que está presente en los regímenes tributarios forales se refiere —por razones históri-
cas— a la potestad tributaria misma. Pero no a desigualdades como consecuencia de defec-
tos en la redacción del texto legal. La infracción del principio de igualdad que en ello
parece encerrarse aconseja abordar posibles vías de solución. Lo aconseja también el hecho
de que si se niega el carácter de ley a dichas normas, llegaríamos como consecuencia a
negar también la regulación de tributos en el País Vasco por las mismas normas forales, al
no ser Leyes, lo cual evidentemente contraría el sentido y fin del Concierto económico
entre el País Vasco y el Estado, y los problemas históricos que en ello subyacen.
IV. POSIBLES VÍAS DE SOLUCIÓN
1. Debe recordarse lo que hemos venido afirmando en las páginas precedentes sobre el
sentido actual del principio de legalidad. Es su función garantista la que debe presidir su
vigencia en las situaciones actuales. En esta línea, se trata de afirmar la efectividad del princi-
pio nullum crimen, nulla poena... como expresión de la necesidad de oponer límites y barreras
al uso desmedido del poder por parte del Estado, a la arbitrariedad. Así, la función de reduc-
ción de la propia violencia estatal puede pasar a formar parte de los principios fundantes y
basilares del Derecho penal70. De este modo, en la situación actual, a los defectos que encierra
el precepto del art. 350 bis71 CP se suma, en el caso de su aplicación en los Territorios Históri-
cos de Álava, Guipúzcoa y Vizcaya, el de que no existe norma con rango de Ley que pueda
dar sentido al deber contable previo. Podría admitirse, en cambio, su vigencia con base en que
dichas normas se asimilan a la ley en sentido estricto, al menos en materia tributaria. Pero ello
parece encerrar una analogía, empleada en perjuicio del reo. Por tanto, debe ser evitada. Si el
Código contiene un defecto de redacción en este precepto, será preciso reformarlo para ajus-
tarlo a las necesidades del momento y en pro de la seguridad jurídica, y no defender su vigen-
cia a pesar de todo, cuando están en juego garantías del individuo frente al Estado. Si se pro-
cede a reformar el Código en este extremo, debería incluirse una referencia expresa a las
"normas forales", junto a la mención de la Ley. Por ejemplo: "el que estando obligado, por
Ley o norma foral tributaria, a llevar contabilidad..."72. Cabe, por otra parte, proceder a hallar
soluciones que de le ge lata permitan mantener la vigencia del precepto en su redacción actual.
2. En primer lugar, ello sería posible si se interpreta el término "Ley tributaria" emplea-
do en el prefacio del art. 350 bis CP como referido a "legislación" o "leyes o reglamentos",
expresiones empleadas por el Código en otros lugares, como ya ha sido señalado. De esta
manera, se da entrada para integrar el precepto a normas inferiores a la Ley, y consecuente-
mente también a las normas forales. Se trataría de la solución más sencilla, que asimilaría los
diversos modos de decir del Código a uno solo: cualquier norma mencionada en el texto del
mismo sería hábil para fundar la integración. Sin embargo, pienso que ello choca con obstácu-
los insalvables. En primer lugar, supone desconocer que la variedad de términos empleados en
69. En LL, 1993, I, p. 971, con referencias a ARCE JANARIZ, Comunidades Autónomas y conflictos de leyes,
•Cívitas, Madrid, 1987, p. 25.
70. Como sucede en la exposición de SILVA SÁNCHEZ, Aproximación al Derecho penal contemporáneo,
Bosch, Barcelona, 1992, pp. 241 ss.
71. Cfr. por ejemplo, FERRÉ OLIVE, El delito contable, Praxis, Barcelona, 1988, passim.
72. No sería suficiente afirmar: "obligado por las normas reguladoras de los Tributos a llevar contabilidad...",
pues ello supondría admitir la entrada como integradoras de normas inferiores a la Ley, de modo que perdería sen-
tido garantista la limitación establecida actualmente en el precepto, y se convertiría en una remisión amplia a nor-
mas inferiores.
el CP responde —además de variables factores— a expresiones de significado determinado.
De este modo, si se emplea "legislación" y no "Ley" o "Leyes" es porque el sentido buscado es
más amplio, como lo demuestra la digresión doctrinal en torno al art. 25.1° CE. En segundo
lugar, en el orden material, supondría admitir que faltarían las garantías mismas del principio
de legalidad, pues la tipificación actual, planteada como un límite al ejercicio del ius puniendi
estatal en materia de deberes contables se vería burlada al admitir que dicho deber tuviera ori-
gen en diversas normas, con rango inferior73. No me parece ser la razón mejor fundada.
3. Puede acudirse a otra vía: entender que la asimilación de las normas forales a las
Leyes con rango propio de tal no encierra analogía alguna, pues ésta requiere superar los lími-
tes del sentido literal posible, que aquí no se da. Y no se da precisamente porque la expresión
norma abarca la Ley y otras disposiciones inferiores: se trata de un término amplio que se
empleó para designar en este caso aquellas disposiciones emanadas de las Juntas Generales,
distintas a las de rango reglamentario. Pero también a las de Ley. Se acudió entonces a este
término amplio, que no excluye la Ley. Sin embargo, tampoco excluiría las inferiores, pero
éstas ya aparecen designadas con un término específico: decreto foral, por ejemplo. Puede lle-
garse entonces a esa solución por la vía de interpretación, siquiera extensiva, del sentido de
los términos legales74. Ello se producirá si entendemos que aquí normas forales son normas
con rango de Ley. Los motivos antes aducidos parcialmente en defensa de esta idea deben ser
también ahora considerados. Es la subsistencia del régimen de concierto económico la que
conduce a otorgar relevancia a las normas forales. Máxime cuando el mismo parece recogerse
en la CE. Este dato puede emplearse como referencia histórica al interpretar el término "Ley"
del art. 350 bis CP. Así, por tal podría entenderse también una norma foral, en cuanto que ésta
es la manifestación de un fenómeno jurídico pre-existente a la Constitución75 que no ha encon-
trado en la misma otra vía de cualificación y situación en la jerarquía normativa76, al no existir
la figura de los reglamentos autónomos, como ya se señaló. El lelos garantista no dejaría de
ser respetado, sino mantenido igualmente a como lo es en el territorio común del Estado, por
cuanto estas normas forales no suponen una competencia de los órganos de ía Administración
para regular ciertas materias. Por el contrario, son normas, emanadas de instancias normati-
vas, dotadas también de ciertas garantías que rodean el proceso legiferante en ellas. Además,
finalmente, podría mantenerse esta solución con base en lo señalado en el art. 3 del Código
civil en cuanto a la interpretación que se lleve a cabo de los términos de las normas: "según...
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas..."77. De esta manera, las normas fora-
les podrían ser medios idóneos para integrar el precepto del art. 350 bis, y superar la infrac-
ción del principio de igualdad que se daría en caso contrario. Parece quedar además salva-
guardada la peculiariedad de los regímenes de los Territorios Históricos. Sin embargo,
también aquí encuentro una dificultad, que puede impedir esta integración. No se trata de lle-
var a cabo interpretación alguna, pues las dudas surgen en cuanto a la dimensión conceptual
del término norma foral. Ésta se encuentra condicionadas en su sentido y significado por la
historia misma del proceso constituyente, estatutario, y anterior a ambos. En esta medida, tie-
nen un sentido concreto, dotado de matices que conviene recordar.
4. Quizá sea este el camino idóneo. No es preciso interpretar, ni recurrir, en ese mismo
sentido, a la analogía. Más bien, se trata de decidir si las normas forales son normas con rango
de Ley formal que puedan integrar el tipo del art. 350 bis CP. Y esto, como decimos, ni es
73. Téngase en cuenta que es dicho deber contable el que determina la posterior dimensión de las conductas
típicas del art. 350 bis, donde se mencionan aspectos como "anotaciones ficticias", "cifras distintas de las verdade-
ras", etc; y ello sólo adquiere sentido por referencia al deber contable que traza las líneas de lo que es verdadero —
de acuerdo con la práctica contable y sus principios— y de lo que es ficticio. Cfr. SANCHEZ-ÜSTIZ, El delito conta-
ble tributario: interpretación y análisis dogmático del artículo 350 bis del Código penal, cap. V, passim.
74. Interpretación que a pesar de ser extensiva considero posible: cfr. MIR PUIG, Derecho penal. Parte
general, PPU, Barcelona, 1990, p. 96.
75. Cfr. IBARRA ROBLES, en VV.AA., Jornadas de estudios sobre la actualización.de los Derechos históricos
vascos, pp. 574-575; FERNANDEZ, T-R, Los Derechos históricos de los Territorios forales. Bases constitucionales y
estatutarias de la administración foral vasca, Civitas/CEC, Madrid, 1985, pp. 89-95.
76. Cfr. en ASIAIN AVALA, en RJN, 1986, n° 1, pp. 20-21, el alcance de esta situación pre-constirucional, más
allá incluso de lo definido en los arts. 148 y 149 CE.
77. Un argumento similar, para fundar la aplicación limitada de la LGT en Navarra, en YUDEGO ORTIZ, en
RJN, 1988, n° 5, p. 141.
interpretación, ni es analogía alguna. Dichas normas o son ley o no lo son. Si no lo son, no
será posible recurrir a asimilación alguna, pues ello rebasaría los límites conceptuales de los
términos en cuestión. Pienso por tanto que no cabe sino considerar a dichas normas como Ley
recurriendo a la naturaleza de los Derechos históricos y su asunción por el orden constitucio-
nal. Sin embargo, como ya se dijo, el propio orden constitucional al establecer una jerarquía
de fuentes, ha cerrado el paso a normas intermedias entre la Ley y los reglamentos. En esta
situación, sólo dar relevancia a dichas normas permite hacer eficaz el régimen de Concierto
económico. Y lo permite porque traen causa de la Ley que regula el Concierto, que a su vez
entronca con la Constitución a través de su Disposición Adicional 1a. En definitiva, se trata de
entender que son leyes en sentido propio, distintas a los Decretos-Leyes, por tanto, pero que
carecen de una tipología específica asimilable. Son normas torales, sin parangón posible, nor-
mas que en el ámbito de sus competencias emanan de las Juntas Generales. La garantía de su
compatibilidad con el principio de legalidad proviene de que sean acordes con los contenidos
constitucionales, sobre todo con la "garantía institucional de la foralidad", y con el sistema de
competencias, que ya no sólo viene determinado por el art. 149 CE, sino sobre todo por éste
en relación con la Disposición Adicional 1a, el sistema de competencias del Estatuto y la Ley
de Territorios Históricos78. No cabe, en cambio, buscar una equivalencia con otras normas
semejantes dentro del Ordenamiento español, porque no las hay79.
5. Esta me parece ser la única vía posible, mientras la expresión del art. 350 bis exija
una Ley formal. Evidentemente las razones aludidas parecen dotadas de escasa fuerza como
argumento a favor de la naturaleza de dichas normas. Soy consciente de ello, pero no
encuentro argumento mejor que resulte coherente con la letra del precepto penal y con los
contenidos garantistas del principio de legalidad. Estas ideas operan entonces como argu-
mento ad absurdum, pues negarles tal carácter de Ley a las normas forales supone negar
valor al régimen tributario vasco. En conclusión, puede decirse que el precepto formulado
en el art. 350 bis CP, en el delito contable tributario, al remitirse a una Ley Tributaria para
determinar el deber de llevanza contable permite que entre estas leyes se encuentren tam-
bién las normas forales de los Territorios Históricos. Lo cual resulta evidente si se hace
referencia a la naturaleza e historia de estos Derechos y Territorios80. Pero del mismo modo,
si el Código penal se remite expresamente a "leyes", entre éstas deben contarse también las
normas forales emanadas de las Juntas Generales en el ámbito de sus respectivas competen-
cias (art. 7 LTH). Así sucederá, siempre que sea en el ámbito de dichas competencias, con
las remisiones llevadas a cabo por otros preceptos del Código penal: los arts. 339 ("leyes o
reglamentos"), 343 bis ("formalidades legales o reglamentarias"), 345 ("disposiciones sani-
tarias"), 347 bis ("las Leyes o Reglamentos"81), 499 bis ("disposiciones legales"). No resul-
ta ello algo hipotético pues puede darse regulación foral de materias expresamente objeto
de competencias normativas (art. 7.a LTH), pero también de otras, objeto de atribución (art.
7.d LTH). La integración a través de normas forales será posible si de nuevo se entiende el
fenómeno de la foralidad y su inserción en el Ordenamiento constitucional como manifesta-
78. Cfr. FERNANDEZ, T-R, Los Derechos históricos de los Territorios forales. Bases constitucionales y estatu-
tarias de la administración foral vasca, Civitas/CEC, Madrid, 1985, p. 208.
79. En este sentido interpreto las palabras de FERNANDEZ, T-R, Los Derechos históricos de los Territorios
forales. Bases constitucionales y estatutarias de la administración foral vasca, Civitas/CEC, Madrid, 1985, p. 145:
"No es, en suma, en el contexto actual, el rango de ley el que puede asegurar la integridad del núcleo básico de la
foralidad. Ese núcleo básico está ya defendido por la configuración como exclusivas de los Territorios Históricos
de las competencias que lo integran según el el artículo 37.3 del Estatuto y es esta exclusividad y no otra cosa lo
que garantiza a los Territorios Históricos frente a eventuales invasiones de ese núcleo por parte del legislador esta-
tal o del propio legislador autonómico" (cfr. también ibidem, pp. 150-151).
80. Ello supone, la admisión de cierto valor consuetudinario de las regulaciones forales en materia tributaria ,
y su consiguiente efecto en materia penal cfr. FERNANDEZ, T-R, Los Derechos históricos de los Territorios forales.
Bases constitucionales y estatutarias de la administración foral vasca, Civitas/CEC, Madrid, 1985, p. 208: "Podrí-
amos decir, pues, que una especie de costumbre constitucional, ya que no un precepto expreso de las sucesivas
Constituciones que nunca existió, legitimó tradicionalmente dentro del País Vasco la regulación por normas regla-
mentarias de carácter foral de la materia tributaria en dicho territorio, como parte del propio sistema de conciertos
o convenios".
81. Recuérdense las competencias normativas de las Juntas Generales en materia de "montes, aprovech^mien-
tos, servicios forestales, vías pecuarias y pastos, en los términos del artículo 10.8 del estatuto de Autonomía; guar-
dería forestal y conservación y mejora de los suelos agrícolas y forestales" (art. 7.a.9 LTH) a efectos de integrar el
tipo del delito medio-ambiental.
ción de un contenido histórico particular, respetado, asumido y garantizado por la Constitu-
ción. Y más allá de esta reflexión, conduce a comprobar que el principio de legalidad debe
entenderse en su sentido material, como manifestación del garantismo, de ese lelos garan-
tista que mueve el principio. En caso contrario, si se entiende sólo en sentido formal, resul-
tará que se respetará el rango externo de las normas llamadas a integrar el tipo, quedarían
excluidas por tanto las forales, pero resultará afectado en su núcleo el régimen histórico de
la foralidad. Como se ve, el debate sobre los límites del principio de legalidad y de la reser-
va de Ley Orgánica en materia penal y de la posibilidad de remisiones normativas, se
encuentra, en palabras de SILVA que recordábamos al comienzo de estas páginas, "en sus
inicios", y los problemas aquí tratados no hacen sino confirmarlo.
JC LtUMLIUML
